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Reformy Federalnej Sluzby Wywiadowczej -
w kierunku umiedzynarodowienia jurysdykcji
w kontekscie ochrony przed masowa inwigilacja

Piotr Gorszewski"

Celem analizy jest chronologiczne przedstawienie procesu reform z ostatnich lat, ktdre niosty za
soba daleko idace implikacje w sferze polityczno-prawnej. W ich wyniku niemiecki wywiad prze-
szedt gtebokie zmiany strukturalne. Gruntowna przebudowa Federalnej Stuzby Wywiadowczej
(Bundesnachrichtendienst, BND) jest préba przygotowania wywiadu na nowe wyzwania w dyna-
micznie zmieniajgcym sie uktadzie bezpieczeristwa miedzynarodowego. W ostatnim czasie BND
musiato skonfrontowac sie m.in. z zarzutem nietrafnej analizy sytuacji w Afganistanie latem 2021
r. zwigzanej z przejeciem wtadzy w tym kraju przez talibdw. Oprdcz przeniesienia siedziby BND
z Monachium do Berlinai zwiekszonego federalnego dofinansowania postanowiono utworzy¢ do-
datkowe gremium w postaci Niezaleznej Rady Kontrolnej (Mateusz Kolaszyriski, 2021). Do zadan

' Autor studiuje nauki polityczne na Uniwersytecie w Bremie i specjalizuje sie w zakresie polityki miedzynarodowej,
m.in. zagadnien polityki polarnej i morskiej, takich jak formach globalnego zarzadzania w regionie Arktyki. Poza tym
obszar zainteresowan badawczych obejmuje zagadnienia dotyczgce polityki Chin i paristw rozwijajacych sie (emerging
states). Autor spedzit semestr zimowy 2021/22 na Wydziale Studiéw Miedzynarodowych i Politycznych UJ w ramach
programu Erasmus+.
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nowo powstatejiztozonejz sedzidw instytucji nalezy zwiekszona kontrola aktywnosci wywiadow-
czej prowadzona przez BND poza granicami Niemiec.

W niniejszej analizie zostanie przedstawione tto wydarzen politycznych zwigzanych z tzw. afera
NSA (NSA-Affdre), ktére towarzyszyty procesom przemian strukturalnych w BND. Nastepnie zo-
stanie omdwiona debata polityczna wokdt reform tej instytucji i podjete kroki prawne w celu
usprawnienia dziatart BND, w tym zwiekszenia sprawowanej nad nig kontroli instytucjonalnej.

Przetomowe orzeczenie Niemieckiego Trybunalu Konstytucyjnego: dziatalnos¢ BND wobec
wyzwan dla bezpieczeristwa miedzynarodowego

Obecny stan badan nad stuzbami wywiadowczymi nie pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, w jakim
stopniu dziatalnos¢ wywiadowcza jest czynnikiem stabilizujgcym bezpieczeristwo miedzynaro-
dowe. Niewatpliwie pewnym utrudnieniem badan politologicznych nad stuzbami wywiadowczymi
jestichtajnoscibrak przejrzystosci. Poza tym sam charakter aktywnosci wywiadowczeji spektrum
jej obowigzkéw ulegt dynamicznym przeobrazeniom. Obecnie stuzby wywiadowczej dziatajg na
takich polach jak cyberprzestrzen, bezpieczeristwo gospodarcze czy przeciwdziatanie terrory-
zmowi. W demokracjach zachodnich z ustabilizowanymi mechanizmami praworzadnosci pojawia
sie konflikt pomiedzy potrzeba tajnosci dziatart wywiadowczych a transparentnoscia funkcjono-
wania organéw panstwa. W ustrojach demokratycznych prébuje sie rozwigza¢ to napiecie po-
przez wszechstronng cywilng kontrole wtadzy wykonawczej i podlegtych jej stuzb wywiadow-
czych. Sposdb, w jaki sie to odbywa nie jest oczywisty z perspektywy teorii demokracji. Z jednej
strony nalezy zauwazy¢, ze prawo do kontroli stuzb wywiadowczych przez parlamenty, sgdownic-
two i spoteczenstwo rézni sie znacznie w parlamentarnych i prezydenckich formach rzaddw.
Z drugiej strony nalezy stwierdzi¢, ze nawet kompleksowe mechanizmy kontroli, takie jak w sys-
temie amerykariskim, w zaden sposdb nie gwarantujg skutecznej kontroli czy nawet efektywnego
wykorzystania stuzb.

W 2016 r. niemiecki parlament uchwalit nowelizacje ustawy o BND, ktdra w tamtym czasie wzbu-
dzita duze zainteresowanie opinii publicznej. Owczesna reforma byta najdalej idacg od dtuzszego
czasu i w przeciwienstwie do reform wywiadowczych z 1999 r. i 2009 r. nie przyjeto jedynie ko-
smetycznych poprawek, lecz zastosowano rozwigzania odnosnie do istniejgcych luk prawnych
w dziatalnosci wywiadowczej BND (Sven Liiders 2016). Mimo to w pdzniejszym czasie organizacje

spoteczne nadal krytykowaty ustawe o BND ze wzgledu na niedostateczne gwarancje ochrony
danych i poufnych informacji. Krytyka spoteczna dziatalnosci inwigilacyjnej BND doprowadzita do
skierowania sprawy uprawnierl wywiadu do Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (Bundesver-
fassungsgericht, BVerfG) w Karlsruhe. Dnia 19 maja 2020 r trybunat orzekt, ze BND nie moze pro-
wadzi¢ masowej inwigilacji za granicg. Zgodnie z orzeczeniem, niemiecki wywiad, tak jak inne or-

gany panstwa, podlega Ustawie Zasadniczej (Grundgesetz) z 1949 r. Orzeczenie BVerfG ma duze
znaczenie, poniewaz zobowigzuje BND do przestrzegania ustawy zasadniczej takze poza grani-
cami Niemiec.
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Uzasadnienie reformy BND

Politycznym ttem dla reformy BND byta afera podstuchowa NSA na obszarze Niemiec. Podstuchi-
wanie niemieckich decydentdw politycznych przez stuzby wywiadowcze USA podwazyto zaufanie
do instytucji amerykanskich w Niemczech i wystawito sojusz niemiecko-amerykanski na powazna
prébe (Christian Haden, 2017). Powotano w Bundestagu komisje sledcza do zbadania sprawy glo-
balnej inwigilacji przez Narodowg Agencje Bezpieczeristwa (NSA-Untersuchungsausschuss). Pod-

czas wyjasniania w ramach dziatalnosci komisji kuliséw globalnej inwigilacji prowadzonej przez
NSA doszto do debaty publicznej dotyczacej regulacji prawnych BND (Thorsten Wetzling i Daniel
MoRbrucker, 2020). Jej giéwnym tematem byty istniejace wtedy luki prawne w uregulowaniu dzia-
talnosci inwigilacyjnej BND prowadzonej w innych krajach oraz przetwarzanie i udostepnianie da-

nych osobowych przez BND stuzbom wywiadowczym innych paristw. Poza tym kwestig sporna
byt obszar rozpoznania danych za granica (Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkldrung). Do tej pory wy-
wiad zagraniczny BND dziatat na podstawie szczatkowej regulacji ustawy z 20 grudnia 1990 roku
(Finn O. Kérner, 2021). Ustawa pozwalata na inwigilacje cudzoziemcdédw w celu pozyskiwania infor-

macji. Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom uregulowania prawnego rozpoznawania danych oso-
bowych obcokrajowcdw poza granicami Niemiec przez BND, Bundestag uchwalit 21 pazdziernika
2016 nowelizacje ustawy o BND usuwajaca istniejgce luki prawne.

Mimo nowelizacji ustawa o BND nadal wywotywata kontrowersje i watpliwosci. Miedzy innymi
krytykowano, ze obcokrajowcy nie s3g objeci ochrong praw podstawowych, jesli s3 podstuchiwani
przez BND. Problematycznym byto tez zatozenie, ze BND moze skutecznie rozrdzni¢ aktywnos¢
w cyberprzestrzeni miedzy niemieckimi obywatelami a obcokrajowcami (Markus Sehl, 2020). Fakt,

ze nie jest to juz mozliwe w warunkach nowoczesnej transmisji danych, moze poda¢ w watpliwos¢
wykonalnos¢ regulacji majacych zastosowanie do nadzoru komunikacyjnego jako catosci. Dodat-
kowo ustawa z 2016 r. przewidywata znacznie szerszy zakres inwigilacji zagranicznej niz dotych-
czasowe rozpoznanie wywiadowcze. Wedtug nowej ustawy inwigilacja zagraniczna jest dopusz-
czalna w celu rozpoznania ewentualnych zagrozen dla bezpieczeristwa RFN. Jednak szereg praw-
nych niescistosci zwigzanych z przestuchiwaniem i transmisjg danych przez BND za granica ponidst
za sobg postulaty kierowane przez organizacje pozarzagdowe do niemieckiego ustawodawcy (Chri-
stian Schaller, 2016). Pod koniec 2017 r. krytyka ze strony szeroko pojetego spoteczeristwa obywa-
telskiego doprowadzita ostatecznie do ztozenia skargi konstytucyjnej przez Towarzystwo Wolno-
$ci Obywatelskich (Gesellschaft fiir Freiheitsrechte). Skarga dotyczyta uprawnieri BND do prowa-
dzenia inwigilacji zagranicznej i byta skierowana przeciwko daleko idgcym uprawnieniom inwigila-
cyjnym niemieckiego wywiadu zagranicznego poprzez ustawe o rozpoznaniu telekomunikacyj-

nym za granicg z 23 grudnia 2016 roku (nowelizacja ustawy o BND z 1990 r.). Ustawa umozliwita
selektywne przechwytywanie telekomunikacji za granicg oraz ocene wszystkich generowanych
tresciidanych o ruchu. W przeciwienstwie do czysto krajowych srodkéw inwigilacji prowadzonych
na podstawie kodeksu postepowania karnego, BND nie potrzebowata zadnego konkretnego po-
dejrzenia ani zezwolenia sadu na taki strategiczny nadzdr. Komunikaty przeszukiwano na podsta-
wie okreslonych haset wyszukiwania, zaktadajac ogdlng sytuacje zagrozenia. Z punktu widzenia
prawnego zasadniczg kwestig sporng stato sie rozszerzenie obszaru obowigzywania ustawy za-
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sadniczej poza granice Niemiec. Skarga konstytucyjna zostata poparta przez Niemieckie Stowa-
rzyszenie Dziennikarzy (Deutscher Journalistenverband, DJV), Niemiecki Zwigzek Dziennikarzy
oraz Reporteréw bez Granic (Reporter ohne Grenzen, ROG).2

Implementacja wyroku BVerfG oraz wprowadzenie instytucjonalnych rozwigzan

BVerfG rozpoznat skarge i wydat wyrok 19 maja 2020 r., w ktérym stwierdzit niezgodnos¢ ustawy
0 BND z art. 5 art. 10 Ustawy Zasadniczej dotyczgcymi praktyki masowej inwigilacji zagraniczne;j.
Niemieccy sedziowie wydali wytyczne dla strategicznej aktywnosci wywiadowczej za granica,
ktdére ustawodawca miat implementowad w formie regulacji prawnych. Do 31 grudnia 2021 roku
Federalna Stuzba Wywiadowcza miata dopasowac praktyke technicznego rozpoznawania (Tech-
nische Aufkldrung) do wytycznych Trybunatu Konstytucyjnego. Orzeczenie sedziéw z Karlsruhe
zobowigzato BND do przestrzegania zasad praworzadnosci w rozpoznaniu zagranicznym. Ozna-
cza to tez, ze w przypadku watpliwosci co do praworzadnosci i przestrzegania praw cztowieka
w danym paristwie BND nie moze dopusci¢ do transferu danych. Zgodnie z orzeczeniem dziatal-
nos¢ wywiadowcza jest zatem scisle zwigzana z przestrzeganiem praw podstawowych.

Zobligowanie niemieckich organdéw paristwowych do nowego uregulowania aktywnosci BND za
granicg przyczynito sie do zmian prawnych i nowych rozwigzan instytucjonalnych, ktére zostaty
uwzglednione w projekcie nowelizacji ustawy o BND. 25 marca 2021 r. nowy projekt tej ustawy
zostat przegtosowany w niemieckim Bundestagu (Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Ande-

rung des BND-Gesetzes zur Umsetzung der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts sowie des Bun-

desverwaltungsgerichts). Rozwigzaniem instytucjonalnym zmian ustawowych byto utworzenie
Niezaleznej Rady Kontrolnej (Unabhdngiger Kontrollrat, UKRat). UKRat stanowi organ kontrolny
nad legalnoscia technicznego rozpoznawania przez BND za granicg, ktdry rozpoczat swojg dzia-

talnos¢ z dniem 1 stycznia 2022 roku. Gtdwnym zadaniem nowo powstatego organu jest kontrola
legalnosci rozpoznania przez BND poza granicami Niemiec. Poza tym zakres kompetencji tej insty-
tucji obejmuje scista wspdtprace z zagranicznymi stuzbami. Niezalezna Rada Kontrolna sktada sie
z organu kontroli administracyjnej oraz organu kontroli sagdowej. Komplementarne wspdtdziata-
nie obu organéw ma gwarantowac kontrole prawnga catego obszaru rozpoznania technicznego
BND zgodnie z wymaganiami Ustawy Zasadniczej.

Przebieg debaty parlamentarnej nad uchwaleniem reform w sprawowaniu kontroli nad BND po-
kazat znaczne zréznicowanie pogladéw w tym zakresie. Podczas gdy rzadzaca koalicja CDU/CSU
i SPD gtosowata za przyjeciem zmian, opozycja ztozona z AFD, Die Linke, FDP oraz Biindnis 90/Die
Griinen wyrazita swoj sprzeciw. Szczegdlnie przedstawiciele lewicowego ugrupowania Die Linke
podkreslali daleko idgce uprawnienia w zakresie inwigilacji obywateli przez BND. Z kolei postowie
AfD wyrazali swojg dezaprobate dla umiedzynarodowienia waznosci praw zawartych w niemiec-
kiej Ustawie Zasadniczej. W ocenie tej frakcji préba umiedzynarodowienia ustawy zasadniczej na
przyktadzie uregulowania aktywnosci wywiadowczej BND jest nie do przyjecia. Liberatowie z FDP
postulowali koniecznos¢ utworzenia sieciowego systemu kontroli BND, ktdry jednoczenie gwa-
rantowatby przejrzystos¢ dziatalnosci wywiadowczej. Projekt FDP (Reform der Nachrichtendienste

— Lehren aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum BND-Gesetz) przewidywat koniecznos¢

%> Do krytykdw przyjetej w 2016 roku nowelizacji ustawy o BND zaliczaty sie uznane osobistosci, jak laureatka Alterna-
tywnej Nagrody Nobla Khadija Ismayilova oraz dziennikarz brytyjski Richard Norton-Taylor (Christian Fiirstenau, 2018).
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utworzenia wielopoziomowego mechanizmu kontroli w oparciu o trzy filary: Komisje G10, Parla-
mentarne Gremium Kontrolne oraz nowa instytucje kontroli — niezaleznego parlamentarnego
rzecznika ds. wywiadu. Zgodnie z propozycja FDP sieciowy charakter sprawowania kontroli wy-
maga statych interakcji pomiedzy instytucjami kontrolnymi oraz dostepnosci informaciji o ich dzia-
taniach dla opinii publicznej. Sieciowy charakter kontroli byt uzasadniany koniecznoscia reagowa-
nia na ponadnarodowe zagrozenia dla stabilnosci demokracji. W tym kontekscie postowie z FDP
uznawali ujecie stuzb wywiadowczych jako domene panstwa narodowego za niewystarczajgce
i przytaczali argumenty za regulacjg wspodtpracy BND ze stuzbami innych panistw. W ocenie FDP
rzad zaprzepascit mozliwosc¢ gtebokiej restrukturyzacji wywiadu i gtosowat za odrzuceniem pro-
jektu zasadniczych reform. tacznie debata wokdt rzadowego projektu reform BND w organach
legislacyjnych trwata od stycznia do marca 2021 roku. Alternatywne propozycje partii opozycyj-
nych dotyczace nowelizacji ustawy o BND zostaty podczas obrad odrzucone.

Ocena reform BND w kontekscie ponadnarodowych zagrozen bezpieczeristwa

Reasumujac proces reform BND w ciggu kilku ostatnich lat mozna stwierdzi¢, ze uchwalone no-
welizacje stanowig odpowiedz organdw paristwa na zagrozenia zwigzane z cyfryzacjg wielu ob-
szardw zycia publicznego i potrzebg kontroli przeptywu informacji. Wyrok Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego z 19 maja 2020 r. posiada szczegdlny charakter, poniewaz dobitnie pokazuje, ze
integracja ze wspdlnota miedzynarodowa w formie wspétpracy stuzb wywiadowczych powinna
implikowac przestrzeganie praw podstawowych. Tym samym orzeczenie niemieckich sedziéw do-
bitnie wyznacza ponadnarodowy obszar obowigzywania podstawowych praw cztowieka zawar-
tych w Ustawie Zasadniczej oraz ich eksterytorialnos¢. Zdaniem sedziéw z Karlsruhe obowiazujg
one poza granicami Niemiec i wykazuja uniwersalny charakter. Spogladajac na proces reform BND
na przestrzeni ostatnich lat w szerszej perspektywie polityki miedzynarodowej staje sie jasne, ze
postepujaca globalizacja i rosnacy przeptyw informacji stanowia wyzwanie dla dziatalnosci wywia-
dowczej i organdw paristwowych z nig zwigzanych. Proces nowelizacji ustawy o BND uwidocznit
takze skale napiecia pomiedzy koniecznoscig zwalczania potencjalnych zagrozen dla paristwa de-
mokratycznego i potrzeba ochrony konstytucyjnie zagwarantowanych praw podstawowych.
Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z maja 2020 r. i zwigzana z nim nowelizacja ustawy o BND
stanowig przypadek precedensowy i moga sprawic, ze rowniez inne paristwa uznaja koniecznos¢
ochrony praw podstawowych w zwigzku z zagraniczng dziatalnoscia wywiadowcza. Najblizsze
lata pokaza, w jakiej mierze uchwalona nowelizacja ustawy o BND przyczyni sie do umocnienia
mechanizmdéw demokratycznej kontroli nad dziatalnosciag wywiadowczg i ochrony praw podsta-
wowych przed masowsa inwigilacja.3

3 UKRat jest zobligowany do pdtrocznego zdawania informacji dla gremium parlamentarnego o podjetych dziata-
niach. Nie s3 jeszcze dostepne informacje na temat wynikdw jej dziatalnosci. Autor wystat w tym celu zapytanie do
UKRat. Jednak w odpowiedzi na zapytanie podkreslono poufny charakter informacji o dziataniach UKRat i wynikajacy
z tego brak dostepnosci informacji o dziataniach UKRat dla szerszej opinii publiczne;j.
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